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In deze bijdrage behandel ik een actueel aspect van het leerstuk onvoorziene omstandigheden. Het betreft het verband tussen imprévision (onder welke term het leerstuk mede bekend staat) en zelfregulering. Daarbij versta ik onder zelfregulering (hier vooral op individuele schaal bedoeld)​[1]​ het door contractspartijen zelf opstellen van regels of hanteren van andere (informele) zelfreguleringsmechanismen (bijvoorbeeld overleg) teneinde problemen op te lossen. Dat er een relatie tussen imprévision en zelfregulering valt te leggen, is in ieder geval in de zakelijke praktijk al langere tijd bekend. In menig (internationaal) commercieel contract is immers een hardship- of andere aanpassingsclausule opgenomen, met als belangrijkste kenmerk een, primair op contractsaanpassing gerichte, heronderhandelingsplicht voor partijen in geval van onvoorziene omstandigheden. Opvallend is dat een dergelijke onderhandelingsplicht bij imprévision nauwelijks is terug te vinden in het gemene privaatrecht van de Westerse landen. Zo is in de art. 6:258 e.v. BW een normering vastgelegd omtrent hetgeen de rechter moet beslissen indien aan hem een imprévision-geschil wordt voorgelegd. Een primaire verbintenis tot het voeren van heronderhandelingen wordt in deze wetsartikelen echter niet genoemd. In de meeste andere rechtsstelsels treft men evenmin een onderhandelingsplicht in het kader van dit leerstuk aan.
 	Inmiddels speelt ook in het kader van de discussie over een Europees privaatrecht de vraag in hoeverre de imprévision-problematiek geregeld dient te worden en wat de inhoud van een eventuele voorziening moet zijn. Daarbij ziet men steeds meer auteurs pleiten voor een heronderhandelingsplicht (in algemene zin of voor bepaalde gevallen), voorafgaande aan de eventuele inschakeling van de rechter. Zij worden hierbij geïnspireerd door de, op de praktijk van de hardship-clausule geënte, heronderhandelingsplicht die op Europees niveau al is terug te vinden in art. 6:111 (‘change of circumstances’) van de (thans nog) als ‘soft law’ aan te merken Lando Principles.​[2]​ In de art. 6.2.1-6.2.3 (‘hardship’) van de Unidroit Principles is voor internationale commerciële contracten op mondiaal niveau een soortgelijke regeling opgenomen. Met dit pleidooi voor een onderhandelingsplicht wordt ook in de literatuur al een zekere relatie tussen imprévision en zelfregulering gelegd. 
Een verdere verankering van die relatie is mijns inziens echter mogelijk en nodig. Bij het toelichten hiervan zal ik vooral ingaan op de mogelijkheden die ons materiële recht, recente (rechts)ontwikkelingen en de (rechts)praktijk in dit verband bieden. Na een korte schets van het nog steeds actuele karakter van het klassieke leerstuk van de imprévision in paragraaf 2, breng ik in paragraaf 3 het belang van zelfregulering met betrekking tot onvoorziene omstandigheden in zakelijke (duur)relaties in kaart. Hiermee wordt de wenselijkheid van een versteviging van de relatie tussen imprévision en zelfregulering duidelijk. Daarbij wordt ook uiteengezet wat het belang is van het in rechte aanvaarden van een onderhandelingsplicht bij imprévision, nu partijen zelf al vrijwillig kunnen opteren voor heronderhandelingen. Voorts wordt besproken waarom, ook als een heronderhandelingsplicht bij imprévision in rechte zou worden aanvaard, nadere zelfregulering, vooral in de vorm van maatwerk met betrekking tot de geschiloplossing, toch nodig blijft. 
In paragraaf 4 geef ik weer wat mijns inziens met betrekking tot imprévision wenselijk contractenrecht is. Een belangrijk gegeven in dit verband is dat onderhandelingsplichten in ons recht tot nu toe nog maar weinig tot ontwikkeling zijn gekomen. Dat betekent dat er een duidelijke rechtvaardiging nodig is voor het reeds nu (los van eventuele Europese regelgeving op dit vlak) meer structureel inbedden in ons recht van een heronderhandelingsplicht bij imprévision. Daarover zegt de bestaande literatuur nog maar weinig. Die rechtvaardiging is er naar mijn mening wel en kan mede worden gevonden in een modern contracts- en geschilbeslechtingsperspectief. Ik zal de in dit verband spelende (rechts)ontwikkelingen toelichten en laten zien dat zij voor commerciële (duur)relaties in toenemende mate van betekenis zijn.
In paragraaf 5 wordt besproken op welke wijze partijen aan hardship- en eventuele andere onderhandelingsclausules het beste gestalte kunnen geven met het oog op het zo effectief mogelijk hanteren van geschillen omtrent imprévision. Bij een nadere contractuele uitwerking kan in de eerste plaats worden gedacht aan een risicoverdeling vooraf, in de vorm van het contractueel vaststellen van de omstandigheden en de voorwaarden waaronder een beroep op imprévision kan worden gedaan. Het belang van een dergelijke voorziening zal ik illustreren aan de hand van recente arbitrale rechtspraak. Maar bovenal gaat het in dit verband om een nadere invulling van de onderhandelingsplicht die in geval van onvoorziene omstandigheden (op grond van een hardship-clausule, waaronder de ICC Hardship Clause 2003, of wenselijk contractenrecht) kan ontstaan. Het inrichten van een geschillenregeling is uiteraard vooral het terrein van praktijkjuristen die commerciële relaties contractueel vormgeven. Maar bij de verdere gedachtevorming over die invulling kan ook vanuit de literatuur een belangrijke bijdrage worden geleverd. Recente praktijkontwikkelingen, die aansluiten bij de moderne eisen met betrekking tot conflicthantering, wil ik in dit verband mede bepalend laten zijn.  
Uiteraard kan hetgeen in het navolgende zal worden betoogd (voor een deel) ook betekenis hebben voor de bredere discussie over een mogelijke introductie in ons overeenkomstenrecht van onderhandelingsplichten bij bepaalde contractuele uitvoerings- en beëindigingsgeschillen.​[3]​  Dat hier de imprévision apart aan de orde wordt gesteld hangt samen met het feit dat bij deze rechtsfiguur de zelfregulering tot nu toe al behoorlijk gestalte heeft gekregen en verdere ontwikkeling daarvan binnen handbereik ligt.  


2.	Imprévision: een nog steeds actueel leerstuk  

Een fundamentele vraag in het overeenkomstenrecht is in hoeverre het beginsel van de contractuele gebondenheid blijft gelden wanneer er sprake is van een onvoorziene omstandigheid die onverkorte nakoming van de overeenkomst voor een van partijen zeer bezwaarlijk maakt. Om diverse redenen blijft deze kwestie belangrijk. Een eerste reden daarvoor is de toename van (internationale) duurovereenkomsten (als gevolg van meer bedrijvigheid, meer transacties en meer onderlinge relaties), die zich over een langere periode uitstrekken en waaraan vaak grote financiële risico’s verbonden zijn. Het zijn juist deze contracten die gevoelig zijn voor onvoorziene omstandigheden,​[4]​ zoals oorlogen, terroristische activiteiten en natuurrampen. Maar ook economische, politieke, juridische of technische veranderingen kunnen met zich brengen dat de kosten van de te verrichten prestatie zeer sterk toenemen of dat de waarde van de te ontvangen prestatie zeer sterk daalt. Soms leiden veranderingen ook tot andersoortige situaties die onverkorte nakoming van de overeenkomst zeer bezwaarlijk maken. Een dergelijke wijziging van omstandigheden doet zich vooral gevoelen bij duurovereenkomsten als omvangrijke bouwcontracten, licentieovereenkomsten, overeenkomsten tot levering van grondstoffen en energie, langlopende distributie- en vervoerovereenkomsten, etc. Voor zover het gaat om een uitzonderlijke verandering van omstandigheden en het contractuele evenwicht ernstig is verstoord, wordt in de meeste Europese rechtsstelsels, in de Principles en in de (internationale) commerciële (arbitrage)praktijk inmiddels aanvaard dat de benadeelde partij niet onverkort aan de overeenkomst kan worden gehouden.​[5]​ Wel gelden er in de diverse rechtsstelsels verschillen wat betreft de toepasselijkheid van en de rechtsgevolgen verbonden aan het leerstuk imprévision. Meer eenheid op dit punt in het kader van een Europees privaatrecht lijkt dan ook gewenst en daarmee is tevens een tweede reden gegeven om aan de imprévision aandacht te blijven schenken.​[6]​
Opvallend aan de huidige wettelijke imprévision-regelingen is met name hun beperkte toepassingsbereik​[7]​ - hetgeen op zich geen onjuist uitgangspunt is, maar gezien nuanceverschillen in de diverse regelingen voor partijen wel tot behoorlijk wat onzekerheid kan leiden – en de centrale positie van de rechter, zoals ook art. 6:258 BW laat zien. Dit doet bij sommige auteurs​[8]​ de vraag rijzen of opzegging (eventueel gevolgd door een nieuw, aangepast contract) geen aantrekkelijk alternatief kan vormen.​[9]​ Mijns inziens kan dat in een aantal situaties zeker het geval zijn, maar voor duurovereenkomsten voor bepaalde tijd geldt naar Nederlands recht al dat deze tussentijds niet eenvoudig opzegbaar zijn.​[10]​ Bovendien verschillen de remedies opzegging en ontbinding of wijziging op grond van onvoorziene omstandigheden op sommige punten wezenlijk van elkaar, waardoor er toch een voorkeur voor toepassing van de imprévision-regeling kan bestaan.​[11]​ Daarbij kan zeker ook een rol spelen dat bij de beëindiging door opzegging de omstandigheden van het geval vaak belangrijk zijn, waardoor ook de opzegging geen volledige rechtszekerheid kan bieden.  
Dat er in de diverse wettelijke regelingen omtrent imprévision geen, aan een eventuele inschakeling van een rechter voorafgaande, onderhandelingsplicht voor partijen is, blijft echter een lastig punt. Wijziging of beëindiging van het contract op grond van onvoorziene omstandigheden moet, zo wordt steeds meer verdedigd, immers primair de verantwoordelijkheid van partijen zijn. Vandaar dat een primaire heronderhandelingsplicht bij imprévision zeer aanspreekt.​[12]​ Zolang ons recht een dergelijke verplichting echter nog niet echt kent, blijft het contractueel vastleggen van een onderhandelingsplicht een verstandige keuze voor die gevallen waarin partijen in eerste instantie de gang naar de rechter willen vermijden en in overleg een zakelijke oplossing voor hun geschil willen.​[13]​  Met name in de hardship-clausules komt de zelfregulering bij imprévision nu al vaak behoorlijk sterk tot uitdrukking. Zoals ik al aangaf lijkt het echter gewenst dat de clausules veel meer dan tot nu toe maatwerk met betrekking tot de geschiloplossing gaan bevatten. De winst die daarmee zou kunnen worden geboekt maakt het interessant om deze clausules aan een nader onderzoek te onderwerpen. Ook deze invalshoek vormt een belangrijke reden om aandacht te blijven besteden aan de imprévision-problematiek.


3.       Het belang van zelfregulering met betrekking tot  onvoorziene omstandigheden in commerciële verhoudingen 

3.1	Waarom  zelfregulering belangrijk is   
Dat commerciële partijen regelmatig hardship- en andere aanpassingsclausules​[14]​ in hun contract opnemen is niet alleen een uitgangspunt in de literatuur, maar wordt ook door cijfers  gestaafd.​[15]​ De vraag is waarom commerciële partijen vaak uit zichzelf overgaan tot zelfregulering bij imprévision. Een eerste reden die maakt dat er met name in internationale contracten hardship- en andere aanpassingsclausules worden opgenomen, is dat het leerstuk van de imprévision in de diverse rechtsstelsels verschillend is geregeld. Diversiteit is er in ieder geval, zo gaf ik zojuist aan, met betrekking tot de toepasselijkheid van het leerstuk.  Maar ook voor wat betreft het rechtsgevolg maakt het nogal verschil of het op het contract toepasselijke recht de mogelijkheid van rechterlijke aanpassing van het contract bij onvoorziene omstandigheden biedt (op basis van de jurisprudentie, o.a. in Duitsland, of krachtens de wet, zoals in Nederland, Italië en Griekenland) of dat dit niet mogelijk of problematisch is (zoals in Frankrijk, België en Engeland). De onduidelijkheden en geschilpunten die in dit verband kunnen ontstaan – denk alleen al aan de discussie over het toepasselijke recht - in combinatie met de bij ondernemers vaak bestaande behoefte om de geschiloplossing in eigen hand te houden, stimuleert partijen tot het maken van contractuele regelingen die de gang naar de rechter proberen te vermijden en ruimte bieden voor eigen oplossingen voor de diverse economische en andere onzekerheden. Alleen al om deze redenen kunnen partijen dus een belang bij zelfregulering hebben.   
Maar ook als het toepasselijke recht wel de mogelijkheid van aanpassing van overeenkomsten door de rechter (of arbiter) bij imprévision biedt, kan men zich afvragen of een rechterlijke contractsaanpassing wel altijd de meest wenselijke oplossing is. Nog afgezien van het feit dat een procedure vaak kostbaar en tijdrovend is en de relatie onder druk kan zetten, vraagt contractuele aanpassing immers om commercieel en economisch inzicht in de zaak, zeker als het gaat om een complex contract, en partijen (met hun adviseurs) zijn nu juist  dikwijls zelf het beste van hun moeilijkheden en mogelijkheden op de hoogte. Zij kunnen ook het beste zelf onderling relevante informatie uitwisselen. Zelfregulering is derhalve ook om die reden belangrijk. Partijen zouden hun contract bij voorkeur in overleg moeten aanpassen, eventueel (op deelpunten) met behulp van een derde, ofwel hun relatie in overleg moeten beëindigen. Komt het aan op verdeling van nadeel (door partijen zelf of toch door de rechter), dan kan het door twee delen van het nadeel minus het normale contractsrisico mijns inziens een goede richtlijn zijn.​[16]​ 
Een andere reden die het belang van zelfregulering voor de praktijk onderstreept, is dat er in relationele contracten relatief vaak naar wordt gestreefd om in onderling overleg een oplossing voor een contractueel geschil te vinden. Want wordt het animo van één van partijen minder, bijvoorbeeld doordat zij belangrijk meer risico moet gaan dragen, dan leidt dat al snel tot vertraging, minder goede resultaten of een andere wijze van compensatie om een tegenvaller goed te maken.​[17]​ Met name aanpassing van het contract kan dan in het belang van beide partijen zijn. Ook wil men soms gewoon met elkaar verder, al dan niet op basis van een aangepaste overeenkomst, of moet men dat op grond van gedane investeringen of om andere economische motieven.​[18]​ Regelmatig kennen (duur)contracten daarom een voorziening om het niet snel tot een beëindiging van de contractsband te laten komen, althans om geschillen die daartoe aanleiding geven bij voorkeur buitengerechtelijk af te doen.​[19]​ Daarbij tonen mijns inziens met name de hardship-clausules, vooral op het punt van de heronderhandelingsplicht,  aan dat de commerciële praktijk beslist niet altijd behoefte heeft aan ‘hard and fast rules’.​[20]​ De clausules dragen bij aan continuering van contractuele relaties, zonder uit het oog te verliezen dat beëindiging van de relatie in bepaalde situaties de beste oplossing is. Feitelijk blijken imprévision-geschillen vaak ook via een schikking of langs arbitrale weg te worden afgedaan. 

3.2	Het belang van een in rechte erkende onderhandelingsplicht bij imprévision
De constatering dat commerciële partijen bij onvoorziene omstandigheden nu al vaak uit zichzelf kiezen voor overleg, neemt niet weg dat het in rechte erkennen van een plicht tot heronderhandeling bij imprévision belangrijk blijft. Dit geldt vooral voor die situaties waarin er geen (afdoende) contractuele voorziening is getroffen omtrent het met wederzijds goedvinden wijzigen of beëindigen van het contract, en (formeel) slechts één van partijen – waarschijnlijk vaak de door gewijzigde omstandigheden getroffene – tot heronderhandeling wil overgaan. Partijen kunnen geen regeling hebben getroffen omdat zij dat bijvoorbeeld simpelweg zijn vergeten of omdat de kans dat risico’s zich zouden kunnen voordoen als erg klein werd ingeschat. Ook kan het zijn dat men meende vanzelf wel tot overleg over te zullen gaan omtrent de nieuwe situatie, hetgeen in de praktijk anders kan lopen. Daarnaast is het mogelijk dat een voorziening risico’s niet afdoende afdekt. Een in rechte erkende plicht tot heronderhandeling kan in deze situaties de verantwoordelijkheid voor wijziging of beëindiging van het contract toch daar leggen waar zij hoort, namelijk primair bij partijen. Een meer coöperatieve aanpak van geschillen is vaak ook niet alleen in het belang van partijen, maar tevens in het belang van de maatschappij, alleen al omdat daarmee de kosten van geschilbeslechting kunnen afnemen.  

3.3	Nadere zelfregulering: ook wenselijk bij een in rechte erkende onderhandelingsplicht
Maar ook als ervan zou mogen worden uitgegaan dat verplichte heronderhandeling bij imprévision in ons recht, via de rechtspraak of in de vorm van een (Europese) wettelijke regeling, zal worden aanvaard, rest de vraag of nadere zelfregulering op dit terrein wenselijk is. Naar mijn mening dient het antwoord op die vraag bevestigend te luiden. Een in rechte erkende onderhandelingsplicht kan immers, omdat zij tal van situaties zal moeten bestrijken, niet anders dan algemeen en open zijn geformuleerd. De Principles illustreren dit. Daarmee wordt al ruimte gegeven aan zelfregulering en geschiloplossing op maat. Een voor de commerciële praktijk belangrijke voorziening als de Hardship Clause 2003 van de International Chamber of Commerce (ICC) eist die nadere zelfregulering bovendien voor de door haar geformuleerde contractuele onderhandelingsplicht.
 Een belangrijk voordeel van een meer uitgewerkte geschillenregeling vooraf is ook dat partijen zich bij de contractsluiting nog in harmonie kunnen buigen over het meest wenselijke geschiloplossingsproces en daaraan de voor hen benodigde uitwerking kunnen geven. Dit is veel lastiger in het stadium waarin men in een geschil verwikkeld is geraakt. Via nadere zelfregulering zal daarom de naar huidige inzichten vereiste geschiloplossing op maat moeten worden verkregen. Op welke wijze dit in commerciële relaties gestalte kan krijgen bespreek ik in paragraaf 5, nadat eerst in paragraaf 4 de regeling voor imprévision uit de Principles is besproken en de mogelijke betekenis daarvan voor het Nederlandse recht is toegelicht.  


4.	Imprévision en heronderhandeling: Principles en BW 
 
4.1 	Een moderne regeling in de Principles 
Zowel de Lando Principles (hierna ook PECL te noemen) als de Unidroit Principles zijn niet (rechtstreeks) verbindende regelingen, afkomstig uit semi gouvernementele bron, met meerdere aanwendingsmogelijkheden.​[21]​ Thans fungeren de Principles vooral als inspiratiebron, voor partijen bij het opstellen van hun contract en voor arbiters, rechters en wetgevers.​[22]​ Voor de PECL is wellicht een rol weggelegd in een toekomstig Europees privaatrecht.​[23]​ Het zijn met name de Unidroit Principles, waaronder de regels over hardship, die in de (internationale) commerciële arbitrage al wat vaker worden toegepast.​[24]​ Niet uitgesloten is ook dat deze Principles een onderdeel zouden kunnen gaan vormen van een eventuele Global Commercial Code, waarvan in ieder geval duidelijk is dat zij een andere inhoud zal hebben en anders ontwikkeld zal worden dan een European Civil Code.​[25]​ Het is echter afwachten of en in hoeverre de Principles deel zullen gaan uitmaken van een toekomstig, meer gemeenschappelijk contractenrecht. Omdat daarover grote onzekerheid bestaat, is het de vraag of de imprévision-regeling uit de Principles (of een daarvan afgeleide voorziening), mits inderdaad superieur aan de huidige Nederlandse regeling, thans niet toch al valt in te passen in ons recht. 
	De in de Principles gekozen oplossing voor de imprévision-problematiek ziet er, grof geschetst, als volgt uit. Wanneer er sprake is van ‘change of circumstances’, waardoor nakoming zeer bezwaarlijk wordt (art. 6:111 PECL), of van ‘hardship’, ten gevolge waarvan het contractuele evenwicht fundamenteel wordt verstoord (art. 6.2.2. Unidroit Principles), kennen de Principles een ‘tweetrapsprocedure’ met betrekking tot de rechtsgevolgen daarvan. Partijen moeten eerst onderhandelingen voeren. Art. 6.2.3 lid 1 Unidroit Principles geeft de benadeelde partij het recht om onderhandelingen te verlangen met het oog op gezamenlijke aanpassing of beëindiging van het contract. Het verzoek daartoe dient onverwijld te geschieden en de gronden in te houden waarop het is gebaseerd. De PECL kennen een vergelijkbare regeling. Waar de Unidroit Principles echter zeggen dat de benadeelde partij heronderhandelingen mag vragen, bepalen de PECL in art. 6:111 lid 2 dat partijen in onderhandeling moeten treden. Partijen dienen vervolgens te onderhandelen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid en met inachtneming van een samenwerkingsplicht ex  de art. 1.7 en 5.1.3 Unidroit Principles.​[26]​ Ook de PECL verlangen, op grond van de art. 1:106 en 1:107, dat de onderhandelingen plaatsvinden in overeenstemming met de eisen van redelijkheid en billijkheid.​[27]​ Het verschil tussen beide regelingen is dat de PECL in art. 6:111 lid 3 uitdrukkelijk een sanctie op een niet te goeder trouw onderhandelen bepalen: aansprakelijkheid.​[28]​ Andersoortige sancties zijn eveneens denkbaar en enige vorm van repercussie is met het oog op de effectiviteit van de onderhandelingsplicht naar mijn overtuiging ook nodig.​[29]​ Als mogelijke andere sanctie is bij ons, mijns inziens terecht, al meerdere malen genoemd dat de rechter bij zijn besluit of en hoe hij de overeenkomst wijzigt dan wel (geheel of gedeeltelijk) ontbindt, rekening houdt met eventuele onderhandelingen en het daarbij gehanteerde gedrag.​[30]​ 
Bij inschakeling van de rechter is er sprake van een vervolgstap, die in de Principles  aan partijen wordt geboden als heronderhandelingen binnen een redelijke termijn geen resultaat opleveren. Ieder van partijen kan zich dan tot de rechter (of arbiter) wenden, aldus art. 6.2.3 lid 3 Unidroit Principles en art. 6:111 lid 3 PECL. Art. 6.2.3 lid 4 Unidroit Principles bepaalt dat de rechter vervolgens de overeenkomst kan beëindigen of aanpassen.​[31]​ De PECL bepalen in art. 6:111 lid 3 hetzelfde.​[32]​  In art. 6:258 (jo. art. 6:260) BW liggen voor de rechter vergelijkbare mogelijkheden besloten indien aan hem een geschil omtrent imprévision wordt voorgelegd. Het verschil met de Principles is dat in de art. 6: 258 e.v. BW geen primaire verbintenis tot het voeren van heronderhandelingen is gelegen.​[33]​ 
Naar mijn idee valt de imprévision-voorziening uit de Principles, zoals hier geschetst, duidelijk te prefereren boven de Nederlandse regeling. Zij vormt een belangrijk voorbeeld  van een moderne regel van contractenrecht, die partijen aanzet tot het zelf oplossen van geschillen. Zij past voorts goed bij de theorie van de relationele contracten, die bepaalde contractuele relaties sterk afhankelijk laat zijn van de samenwerking tussen partijen.​[34]​ De art. 6.2.1-6.2.3 Unidroit Principles en art. 6:111 PECL sluiten bovendien aan bij de hiervoor beschreven praktijk van de hardship-clausules, waarbij in geval van gewijzigde omstandigheden in eerste instantie vooral wordt vertrouwd op informele mechanismen om zelf tot een redelijke oplossing te komen. Dat lijkt mij de juiste attitude te zijn. 

4.2	De imprévision-regeling uit de Principles: een voor het Nederlandse recht wenselijke  en meer structureel in te vlechten voorziening?
Een introductie in ons recht van een met de regeling in de Principles vergelijkbare (structurele) primaire onderhandelingsplicht bij imprévision zou naar mijn idee dus een aanwinst zijn. Het belang van een dergelijke in het recht verankerde heronderhandelingsplicht komt dan uiteraard vooral tot uitdrukking in situaties waarin partijen zelf contractueel geen onderhandelingsplicht zijn overeengekomen (zie ook paragraaf 3.2). Het feit dat ons huidige recht geen (structurele) primaire onderhandelingsplicht bij imprévision kent, is ook reeds door een aantal andere Nederlandse auteurs als een nadeel bestempeld.​[35]​ Ook zij pleiten voor een met de regeling in de Principles vergelijkbare heronderhandelingsplicht bij onvoorziene omstandigheden, hetzij in algemene zin hetzij voor bepaalde gevallen.​[36]​ Hetzelfde ziet men een aantal buitenlandse auteurs doen.​[37]​ Dit bevestigt dat er een vrij breed onderschreven belang is bij een moderne en praktische oplossing voor de imprévision-problematiek, zoals in de Principles wordt geboden. 
Art. 6:258 BW roept voor partijen geen verbintenis tot heronderhandeling in het leven. Een  dergelijke verplichting valt thans echter wel al op een andere grondslag, en dan met name de redelijkheid en billijkheid ex art. 6: 248 BW, te baseren. Dit acht ik zelf althans verdedigbaar bij geschillen in bepaalde soorten contracten, waartoe ik in ieder geval commerciële contracten met een duur- of relationeel element zou willen rekenen. Een heronderhandelingsplicht zou indien nodig ook door de rechter aan te nemen moeten zijn. Bij het mogelijk aanvaarden van een op de redelijkheid en billijkheid gebaseerde onderhandelingsplicht zal het naar mijn mening moeten gaan om een afweging van belangen: in hoeverre heeft een partij een gerechtvaardigd belang bij heronderhandeling en in hoeverre is het verplichten daartoe van de wederpartij redelijk? ​[38]​ Redelijkheid en billijkheid brengen mijns inziens in commerciële (duur)contracten echter tevens mee dat, als aan de voorwaarden voor het aanvaarden van imprévision is voldaan, een onderhandelingsplicht al snel mag worden aangenomen. Daarmee komt men in de richting van een structurele onderhandelingsplicht bij imprévision, zoals neergelegd in de Principles. 
	Of er een Europees contractenrecht komt, met daarin een imprévision-regeling vergelijkbaar met die in de huidige Principles is, zoals reeds aangegeven, onduidelijk. Uit het zojuist besprokene blijkt dat ons huidige recht al aanknopingspunten biedt om een primaire onderhandelingsplicht bij imprévision te introduceren, bijvoorbeeld via rechterlijke rechtsvorming. Hierbij geldt evenwel dat onderhandelingsplichten in de (lagere) rechtspraak tot nu toe nog maar mondjesmaat tot ontwikkeling zijn gekomen, hoofdzakelijk bij de opzegging​[39]​ en in de precontractuele fase.​[40]​ Dat betekent, zoals ik reeds vermeldde, dat er een duidelijke rechtvaardiging voor introductie van een onderhandelingsplicht (via rechterlijke rechtsvorming) nodig is. Die rechtvaardiging is er mijns inziens mede in de vorm van de (rechts)ontwikkelingen die in de navolgende paragraaf zullen worden beschreven. Dit neemt overigens niet weg dat ik Europese regelgeving of een nieuwe nationale regel met betrekking tot imprévision eveneens een serieuze optie wil laten zijn. Een bijkomend argument daarvoor is dat het huidige (wettelijke) contractenrecht op een aantal punten niet echt geschikt is om in een (internationale) commerciële context te worden gebruikt en derhalve ook om die reden aanpast zou mogen worden.​[41]​  

4.3	De diverse (rechts)ontwikkelingen die een heronderhandelingsplicht bij imprévision mede kunnen rechtvaardigen
De ontwikkelingen die de kans op een Nederlandse acceptatie van een heronderhandelingsplicht bij imprévision moeten vergroten zijn de volgende. Het betreft ten eerste de zich in ons contractenrecht steeds meer verankerende plicht om met elkaars gerechtvaardigde belangen rekening te houden, welke ook voor commerciële partijen zwaar weegt. ​[42]​ Deze plicht ligt geheel in de lijn van de ontwikkeling die ons privaatrecht doormaakt en waarbij men ziet dat de partij-autonomie op diverse manieren door wetgeving en rechtspraak wordt beperkt.​[43]​ In internationaal, en vooral in Europees, perspectief speelt een soortgelijke tendens. Zo lopen bijvoorbeeld ‘good faith and fair dealing’ als een rode draad door de PECL,​[44]​ van welke principes het in art. 6:111 neergelegde leerstuk van de ‘change of circumstances’ een fraaie uitwerking vormt. De in die bepaling opgenomen heronderhandelingsplicht ligt net als de hardship-clausule geheel in de lijn van een meer evenredige geschiloplossing. Op dit punt raakt het moderne contractsperspectief duidelijk de nieuwe ontwikkelingen in de rechtspleging, die mijns inziens eveneens een rechtvaardiging voor een introductie van een onderhandelingsplicht bij imprévision vormen.  

Nieuwe ontwikkelingen op het terrein van het civiele procesrecht en recente (Europese) overheidsmaatregelen met betrekking tot een effectieve geschiloplossing geven namelijk als koers aan dat geschillen zo mogelijk door partijen zelf - zonder inschakeling van de rechter - moeten worden opgelost.​[45]​ Dejuridisering, een efficiënte afwikkeling van conflicten en meer pluriformiteit bij de toegang tot het recht zijn daarbij leidende beginselen. Een onlangs uitgebracht advies van de Raad voor Maatschappelijke Ontwikkeling (RMO) over de toegang tot het recht ligt geheel in deze lijn. Daarin wordt onder meer gepleit voor een versterking van het vermogen van burgers en bedrijven om zelf hun conflicten op te lossen.​[46]​ In Nederland bestaan er al sinds lange tijd verschillende methoden voor de behandeling van civiele geschillen buiten de overheidsrechter om.​[47]​  Kenmerkend voor het recente overheidsbeleid zijn vooral de positieve prikkels om het gebruik van mediation (nog) meer te stimuleren, ook in (bepaalde typen) commerciële zaken.​[48]​ De essentie van mediation is dat partijen zelf via een door de mediator begeleid en door vertrouwelijkheid gekenmerkt onderhandelingsproces tot een, op de onderliggende belangen in het conflict gebaseerde, geschiloplossing komen. Het recht speelt daarbij in beginsel een beperkte rol, met de bedoeling dat er ruimte is voor andere – in zakelijke geschillen bijvoorbeeld economische of relationele - invalshoeken. Voor met name commerciële geschillen is voorts interessant dat het kabinet zeer onlangs naast mediation ook de bij ons al langer toegepaste ADR-methoden arbitrage en bindend advies heeft aangewezen als geschilbeslechtingsprocessen die verder ontwikkeld dienen te worden.​[49]​ Kijkt men in internationaal verband, dan is voor civiele en handelszaken eveneens een tendens richting een grotere pluriformiteit bij de toegang tot het recht waarneembaar.​[50]​ 
Bijzondere aandacht verdienen daarbij de activiteiten van de Europese Unie op het terrein van alternatieve geschilbeslechting. In 2002 is het Groenboek ADR gepubliceerd, met een tweeledig doel. Ten eerste wilde men de balans opmaken van hetgeen tot dan toe op zowel lidstaten- als EU-niveau aan ADR-activiteiten was ontplooid. ADR-methoden blijken in de verschillende landen in toenemende mate te worden toegepast, ook in commerciële geschillen.​[51]​ Over dit type geschillen is tevens bekend dat zij vooral via contractuele geschillenregelingen bij (gespecialiseerde) mediators/neutrals terecht komen en met name in Engeland en Nederland ook via de rechter worden doorgeleid.​[52]​ Daarnaast is het feitelijk zo dat verschillende groepen (internationale) commerciële geschillen nu al via geïnstitutionaliseerde arbitrage worden afgehandeld. Het Groenboek was in de tweede plaats  bedoeld als voorbereiding van concrete maatregelen, vooral in de vorm van fundamentele beginselen, gericht op het bij (EU-) burgers en bedrijven vestigen van vertrouwen in mediation als geschiloplossingsmethode. Inmiddels is er het voorstel voor een Richtlijn mediation in burgerlijke en handelszaken, die, indien aangenomen, waarschijnlijk tot nadere actie van de Nederlandse overheid zal nopen.​[53]​ 
	Wat er bij ons (voorlopig) echter niet komt is een verplichting van overheidswege om alvorens een gerechtelijke procedure te entameren eerst een ADR-traject te doorlopen.​[54]​ Dit betekent echter geenszins dat partijen op dit punt geen contractuele voorzieningen kunnen treffen of dat ons (materiële) recht geen onderhandelingsplichten zou kunnen ontwikkelen. Integendeel, voormelde rechtsontwikkelingen zijn er mijns inziens mede op gericht dit te stimuleren, met als onderliggende bedoeling dat het gedrag van partijen wordt beïnvloed teneinde procedures zoveel mogelijk te voorkomen. Met name voor geschillen omtrent imprévision geldt dat daarin dikwijls ruimte zal zijn voor het wegen van andere dan puur juridische belangen, waardoor de kans op het langs de weg van onderhandeling bereiken van een bevredigend zakelijk resultaat voor beide partijen aanmerkelijk is. De hierna te bespreken ICC Hardship Clause 2003 gaat hier ook van uit. Partijen kunnen zich bij die onderhandelingen uiteraard (op deelpunten) door een deskundige derde laten bijstaan. De uitkomst zou dan wel, zo toont onderzoek aan, bij voorkeur een door partijen zoveel mogelijk zelf overeengekomen oplossing moeten blijven. De effecten daarvan blijken namelijk vaak positiever te zijn dan die van een door een neutrale derde opgelegde beslissing.​[55]​ Maar bovenal sluit dit het beste aan bij het karakter van de hardship-clausule, die vooral op zelfregulering is gericht.     


5.	Verder maatwerk voor de geschiloplossing bij imprévision

5.1	Het belang van een passende geschillenregeling 
Thans komt het nog veel voor dat als een contractuele geschillenregeling wordt ontworpen, deze wordt beperkt tot een keuze voor de overheidsrechter, voor arbitrage of bindend advies en soms ook wel voor mediation als conflicthanteringsmethode. Deze aanpak volstaat voor een behoorlijk aantal geschillen. Maar voor geschillen in commerciële (duur)relaties sporen bedoelde voorzieningen vaak niet met de huidige opvattingen over geschiloplossing, gezien ook de beschreven rechtsontwikkelingen op dit punt.​[56]​ Voor dit type geschillen zal een meer uitvoerige regeling, die geschillen zo veel mogelijk kan voorkomen of waar mogelijk op een coöperatieve wijze weet op te lossen, vaak meer op haar plaats zijn.​[57]​ Een dergelijke geschillenregeling kan door partijen zelf of door (juridische) adviseurs worden geredigeerd (en in het contract of in algemene voorwaarden worden opgenomen), hetgeen bij ingewikkelder (duur)contracten relatief vaak voorkomt en als voordeel heeft dat echt maatwerk voor de geschiloplossing kan worden geleverd.​[58]​ Daarbij kunnen partijen ook zelf bepalen hoever zij een geschillenregeling willen laten reiken. Maar ook kan door middel van een verwijzingsclausule aansluiting worden gezocht bij een bestaande, vaak voor meerdere situaties bestemde, voorziening, afkomstig van bijvoorbeeld een organisatie als de eerdergenoemde International Chamber of Commerce (ICC).​[59]​ Een meer algemene voorziening kan vanuit een oogpunt van efficiëntie zeker voordelen hebben. Een nadeel kan zijn dat de regeling toch onvoldoende op de bijzonderheden van het contract is afgestemd.    
 
5.2 	De inrichting van een geschillenregeling met betrekking tot imprévision: karakter voorstellen 
De vraag is nu hoe een op de problematiek van de imprévision afgestemde geschillenregeling inhoudelijk het beste vorm kan  worden gegeven. Voorop staat dat er in de praktijk op dit vlak al de nodige regelingen zijn ontworpen, waar ook al weer verbeteringen op zijn aangebracht. Een oplossing in de vorm van een modelclausule, die geschikt is voor alle imprévision-gevallen, lijkt echter niet goed mogelijk.​[60]​ Dat neemt niet weg dat er toch gestreefd moet blijven worden naar verdere verbetering en wellicht ook een zekere vorm van standaardisering.  Nieuwe praktijkontwikkelingen zullen daarbij, zoals ik reeds aangaf, mede richting moeten geven. De praktijk laat immers juist met betrekking tot imprévision soms al meer uitgewerkte geschillenregelingen zien.​[61]​ Tevens ontwikkelt zij in toenemende mate moderne, vaak meer coöperatieve geschiloplossingsprocessen, waarop ook hardship-clausules  kunnen worden afgestemd. 
De voorstellen die ik hierna laat volgen (en waarop uiteraard varianten denkbaar zijn), zijn te zien als suggesties die meegenomen kunnen worden bij het formuleren van een bij de relatie tussen partijen passende regeling. Zij zouden mogelijk ook aanvullend kunnen werken ten aanzien van de ICC Hardship Clause 2003. Daarin valt met name op dat er geen structuur voor de onderhandelingen en eventuele geschilbeslechting wordt geboden.​[62]​ Nadat de clausule in lid 1 de verbindende kracht van de overeenkomst voorop stelt, wordt in lid 2 voor gevallen waarin nakoming excessief bezwaarlijk wordt voor een der partijen, een onderhandelingsplicht op partijen gelegd met als doel aanpassing van het contract.​[63]​ In geval geen overeenstemming wordt bereikt, kan dat ingevolge lid 3 maar één consequentie hebben: beëindiging van het contract. Dit wijkt af van de Principles en het BW, waarin met name ook de mogelijkheid van contractsaanpassing door de rechter wordt geboden.​[64]​ De keuze die in de ICC Hardship Clause is gemaakt is uitdrukkelijk bedoeld als prikkel om partijen zelf tot een vergelijk te laten komen.​[65]​ De, mijns inziens dringend nodige, invulling van de onderhandelingsplicht moet  plaatsvinden via nadere zelfregulering.​[66]​ Daarbij kan ook worden gedacht aan een uitwerking in het kader van een meeromvattende geschillenregeling (in het contract of in algemene voorwaarden), die ook mogelijke andere uitvoerings- en beëindigingsgeschillen dan die samenhangend met de imprévision-problematiek kan beslaan. Een verwijzing naar bijvoorbeeld de ICC ADR Rules 2001​[67]​ is dan, vooral in internationale contracten, eveneens een optie. 
Mijn voorstellen voor een nadere inrichting van een geschillenregeling omtrent imprévision zijn mede (en wellicht in het bijzonder) bedoeld voor toepassing in contracten met vooral aanknopingspunten met de Nederlandse rechtssfeer. Rekening is namelijk gehouden met de conflicthanteringsmethoden die ook in Nederland al tot ontwikkeling komen. Uiteraard zal de praktijk de suggesties zelf moeten wegen, eventueel inzetten en vervolgens op bruikbaarheid moeten toetsen. Bij toepassing ervan in internationale zaken is het verstandig om eerst na te gaan of een voorgenomen contractuele voorziening niet in strijd komt met toepasselijk (dwingend) recht. Waarschijnlijk zal dit niet snel het geval zijn, maar een controle vooraf sluit latere problemen wel uit. 

5.3 	Een risicoverdeling vooraf?
Wil op grond van een hardship-clausule een onderhandelingsplicht intreden, dan zijn in ieder geval gewijzigde omstandigheden vereist, die een aanzienlijk economisch nadeel berokkenen aan een van partijen. Hardship-clausules werken thans soms al uit welke omstandigheden op basis van het contract wel of niet als imprévision kunnen worden aangemerkt​[68]​ en welke de contractuele gevolgen ervan zijn. Soms is ook al te zien dat partijen zelf een drempel bepalen voor vanaf wanneer zij in hun specifieke contract het evenwicht fundamenteel verstoord achten. 
	Naar mijn mening zou dit vaker moeten gebeuren. De vereiste mate van nadeel kan dan meer algemeen worden omschreven, waarbij men bijvoorbeeld een verliessituatie voor langere tijd verlangt, of – en bij voorkeur - meer specifiek, waarbij men de drempel voor wanneer partijen het contractuele evenwicht verstoord achten legt bij bijvoorbeeld een stijging van de productiekosten met minimaal (x) % of een stijging van de koopprijs met minimaal (x) %.​[69]​ Vereist is in ieder geval dat het economisch nadeel substantieel is. Een lichte prijsstijging zal immers altijd wel (stilzwijgend) in de overeenkomst zijn verdisconteerd of (wettelijk) voor risico van een van partijen komen. Wat lastiger wordt is als achteraf moet worden bepaald of  partijen ook een grotere prijsstijging hebben verdisconteerd en wanneer deze omstandigheid onvoorzien wordt. Deze kwestie speelt in de praktijk vaker. Zo heeft bijvoorbeeld de explosieve stijging van de staalprijzen begin 2004 (met ruim 73%) tot meerdere geschillen in de bouwsector geleid. De arbitrale rechtspraak schept niet echt duidelijkheid over de vraag of een aannemer of leverancier wel of niet recht heeft op vergoeding van de extra kosten die hij als gevolg van deze prijsstijging heeft moeten maken.​[70]​ Een (op de effecten van imprévision betrekking hebbende) contractuele risicoverdeling vooraf had de kans op deze geschillen kunnen verkleinen en was dus waarschijnlijk een passende voorziening geweest.​[71]​ Dit voorbeeld licht toe waarom het raadzaam kan zijn dat partijen een op de relatie toegesneden regeling op dit punt treffen, naast een voorziening die de onderhandelingsplicht uitwerkt.​[72]​ 

5.4	De huidige uitwerking van de onderhandelingsplicht: toereikend? 
Hardship-clausules verbinden bijna altijd een rechtsgevolg aan het intreden van onvoorziene omstandigheden. In de meest eenvoudige vorm, die men in de praktijk relatief vaak aantreft, is het gevolg dat partijen afspreken opnieuw met elkaar te onderhandelen om, zo mogelijk, te komen tot een billijke aanpassing van het contract.​[73]​ Waar omtrent deze onderhandelingen enige criteria en een procedure zijn gegeven, zien deze vaak mede op de in veel rechtsstelsels in acht te nemen eis van het te goeder trouw onderhandelen.​[74]​ Regelmatig ziet men in hardship-clausules voorts een voorziening voor het geval partijen binnen een bepaalde termijn geen overeenstemming bereiken. Dat kan een contractuele beëindigingsregeling zijn, zoals bijvoorbeeld de ICC Hardship Clause 2003 die kent, op grond waarvan het contract (eventueel met inachtneming van een bepaalde termijn of financiële risicoverdeling) ten einde komt.​[75]​ Maar relatief vaak wordt er voorzien in arbitrage of in een beslissing van de overheidsrechter, waarbij, voor zover het toepasselijke recht dit toelaat, gekeken kan worden of aanpassing van het contract toch nog mogelijk is dan wel de overeenkomst wordt beëindigd.​[76]​ Onredelijk onderhandelingsgedrag kan dan mogelijk ook aan de orde komen.  
Hoewel de onderhandelingsplicht bij imprévision thans dus al regelmatig een contractuele uitwerking kent, is er mijns inziens verbetering mogelijk en vooral op twee punten. Dit betreft ten eerste het moment waarop een eventuele derde bij het geschil wordt betrokken. Dat is nu meestal als onderhandelingen al zijn mislukt, waardoor de kans groot is dat beëindiging van het contract nog de enige optie is, terwijl partijen in commerciële duurrelaties nu juist vaak genegen zijn hun relatie voort te zetten. De reden dat partijen onderhandelingen afbreken is beslist ook niet altijd gelegen in het feit dat partijen totaal gebrouilleerd zijn. Met name voor die situaties zou het beter zijn als een geschillenregeling ook een eerdere interventie door een derde mogelijk maakt, waardoor er in een aantal onderhandelingen wellicht toch nog een voor beide partijen bevredigende oplossing kan worden bewerkstelligd of al snel geconstateerd kan worden dat er echt geen minnelijke regeling mogelijk is. Daarmee kom ik op het tweede mogelijke verbeterpunt: de juiste soort interventie van de onafhankelijke derde. 
Met name bij imprévision-geschillen zal het tussen partijen gerezen probleem veelal niet louter juridisch benaderd moeten worden, maar zal er, zoals reeds aangegeven, ook ruimte moeten zijn voor andere invalshoeken. Dat maakt dat er - ook als onderhandelingen aanvankelijk zijn vastgelopen - langs de weg van onderhandeling, maar nu onder leiding van een mediator of andere neutral, wellicht toch nog een contractsaanpassing of andere geschikte oplossing kan worden gerealiseerd. Uit diverse onderzoeken blijkt dat het schikkingspercentage dat voortvloeit uit begeleide onderhandelingen hoger ligt dan het percentage dat voortvloeit uit rechtstreekse onderhandelingen tussen partijen. Eerstgenoemde schikkingen worden bovendien vaak kwalitatief hoog aangeslagen, waarbij partijen soms aangeven dat zij een dergelijk resultaat nooit alleen, zonder de hulp van een derde, hadden kunnen bereiken.​[77]​ Ook kan het zijn dat partijen behoefte hebben aan een vroegtijdige interventie van een derde die hen adviseert of op een of meer punten voor hen beslist, waarna een (verdere) coöperatieve geschiloplossing mogelijk blijft. Ik zal hierna laten zien dat de praktijk thans al mogelijkheden biedt om dit te realiseren en die mogelijkheden in de toekomst waarschijnlijk zullen toenemen. Niet gezegd is dat de inschakeling van een onderhandelingsdeskundige/neutral, in het geval overleg stagneert, voor ieder geschil de juiste oplossing is (waarop ik nog terugkom), maar het is mogelijk wel een aantrekkelijke optie voor veel imprévision-geschillen. Zij vergt wel van partijen en hun (juridische) adviseurs dat zij zich bewust zijn van de mogelijk kwalitatief betere oplossing die met deze tussenlaag in de piramide van geschiloplossing - die dus niet louter coöperatieve elementen hoeft te bevatten – kan worden bereikt. De meest logische vervolgstap bij het stagneren van onderhandelingen zal volgens velen immers een bindende beslissing over het gehele geschil zijn.              

5.5	Concrete suggesties voor (verdere) verbetering
De kern van de hardship-clausule: de plicht tot (her)onderhandelen heeft zich in de praktijk, en dan met name in de (internationale) bouwwereld, ook al op een andere manier verder ontwikkeld. Aan de hand van uit de Anglo-Amerikaanse rechtscultuur afkomstige mechanismen als ‘Dispute Review Boards’, ‘partnering’ en ‘alliancing’ is de gedachte dat partijen primair zelf verantwoordelijk zijn voor de geschiloplossing uitgewerkt voor de fase dat er nog niet echt een geschil is ontstaan, maar een conflict wel dreigt te escaleren. Kenmerkend voor deze modellen is de focus op harmonie en een gezamenlijke verantwoordelijkheid bij de contractsuitvoering. Daarbij maakt periodiek, veelal onder leiding van een derde plaatsvindend, overleg over de uitvoering van het contract dat tussentijdse wijzigingen relatief eenvoudig kunnen worden doorgevoerd.​[78]​ Zeker ook met het oog op onvoorziene omstandigheden kunnen deze mechanismen interessant zijn, maar zij zijn mijns inziens wel slechts geschikt voor een beperkt aantal commerciële relaties, alleen al gezien de tijd en kosten die met deze overlegstructuur gepaard kunnen gaan. De praktijk lijkt deze mening eveneens te zijn toegedaan. Zo raadt ACBMediation​[79]​ deze modellen alleen aan voor omvangrijke projecten waar grote risico’s aan verbonden zijn, zoals langdurige en complexe (bouw)projecten, fusies en samenwerkingsverbanden die zich bovendien kenmerken door een sterke onderlinge afhankelijkheid van partijen.​[80]​ Als een dergelijk mechanisme voor een bepaalde relatie geschikt lijkt, is het contractueel invlechten ervan mijns inziens echter zeker het overwegen waard.  Modelreglementen daarvoor zijn ook in Nederland in omloop.​[81]​

Voor de meeste contracten zullen echter andere ADR-clausules aan te raden zijn. Daarbij ga ik ervan uit dat er sprake is van een (voorgenomen) duurzame relatie tussen partijen, belangen (deels) buiten een juridisch kader vallen en er in geval van een geschil vaak een uitkomst wenselijk zal zijn waarvoor de gerechtelijke procedure niet primair is bedoeld.​[82]​ De keuze voor een meer coöperatieve vorm van conflictoplossing lijkt dan verstandig en vindt in die situaties feitelijk ook in toenemende mate plaats.​[83]​ Naar mijn mening zou eerst onderhandeling (door hogere functionarissen), dan mediation (of een andere meer consensuele methode van geschiloplossing),​[84]​ eventueel gevolgd door arbitrage of een procedure voor de overheidsrechter voor veel imprévision-gevallen een standaarduitwerking van een geschillenregeling kunnen zijn. Deze ‘drietrapsraket’ vindt in de (internationale) commerciële praktijk al regelmatig toepassing,​[85]​ en is voor imprévision-geschillen, mede gezien de aanzienlijke (financiële) belangen die daarin vaak spelen, naar mijn mening niet te complex. De eerste fase van bilaterale onderhandelingen is belangrijk, omdat het doorgaans het beste is als partijen zelf, al dan niet bijgestaan door hun (juridische) adviseurs, tot een geschiloplossing komen. Het door de overheid en ondernemers- en brancheorganisaties verstrekken van goede informatie over een meer coöperatieve aanpak van geschillen kan de kans op succes daarbij vergroten. 
Mochten bilaterale onderhandelingen vastlopen, dan kunnen, zoals zojuist toegelicht, juist partijen die in een imprévision-geschil verwikkeld zijn geraakt belang hebben bij het via een door een onafhankelijke derde begeleid onderhandelingsproces (alsnog) verkennen van een oplossing die recht doet aan de wederzijdse belangen. Een neutral kan dan met behulp van diverse methodieken, eventueel in afzonderlijke gesprekken, het geschiloplossingsproces faciliteren. Kenmerkend voor de ICC ADR Rules 2001 is dat zij partijen uitdrukkelijk de mogelijkheid bieden om de ADR-techniek te kiezen die het beste bij hun situatie past.​[86]​ Dit is, naar ik verwacht, een trend die zal doorzetten en ook in Nederland verder tot ontwikkeling zal worden gebracht. Ook bij ons kunnen partijen immers al kiezen uit diverse (ook in internationale geschillen bruikbare) geschilbehandelingsprocessen, waaronder de voor veel imprévision-geschillen geschikte coöperatieve varianten. Daarbij moet men niet alleen denken  aan mediation, maar ook aan conciliation (als specifieke variant van mediation), mitigation, fact-finding, med-arb, mini-trial, neutrale evaluatie, adviescommissies, etc.​[87]​ Deze processen zijn vooral bedoeld voor (internationale) geschillen met grotere (financiële) belangen, zoals bij imprévision-kwesties dikwijls het geval is. Geschillenregelingen zullen hier dan ook in toenemende mate op kunnen worden afgestemd. De kans dat dit ook daadwerkelijk gaat gebeuren lijkt ook behoorlijk groot, omdat de argumenten die (Nederlandse) ondernemingen noemen om voor bepaalde geschillen ADR in te zetten aansluiten bij het belang van zelfregulering bij imprévision.​[88]​  

Het is voorts passend bij de moderne geschilopvattingen dat het geschiloplossingstraject flexibel is en partijen keuzemogelijkheden laat. Partijen moeten in overleg met de neutral bijvoorbeeld kunnen besluiten om, eventueel al snel, een deskundige derde op een of meer deelpunten van het geschil een (niet) bindende beslissing te laten nemen. Denkbaar is immers dat speciale economische, juridische of andersoortige expertise vereist is, bijvoorbeeld om te bepalen of er daadwerkelijk sprake is van imprévision. Maar ook ander advies kan gewenst zijn, bijvoorbeeld in het kader van een voorgenomen contractsaanpassing. Interventies zijn dan mogelijk via bijvoorbeeld arbitrage of een (niet) bindend advies, maar wellicht ook via een vroegtijdige rechterlijke tussenkomst.​[89]​ Een hardship-clausule heeft weliswaar de bedoeling een rechterlijke inmenging te voorkomen – partijen willen immers zelf een regeling treffen – maar een beperkte, vroegtijdige rechterlijke interventie die het verdere onderhandelingsproces niet te zeer verstoort, kan mijns inziens voor bepaalde (juridische) geschilpunten toch een optie zijn. Die interventie zou dan via bijvoorbeeld een voorlopige voorziening, een procedure ex art. 96 Rv of op termijn wellicht door een andersoortige vroegtijdige tussenkomst kunnen plaatsvinden.​[90]​ Met name in het kader van de afdoening van letselschadezaken worden hierover al gedachten ontwikkeld.​[91]​ Onderhandelingen kunnen na een interventie, als het goed is, worden vervolgd. Het zijn dan partijen zelf die in beginsel binnen de kaders van het standaardmodel bepalen welke interventies nodig zijn of gezamenlijk besluiten van dit model af te wijken.​[92]​ 
Anderzijds is het mogelijk dat een neutral met inhoudelijke kennis desgevraagd zelf een advies uitbrengt, bijvoorbeeld vanwege tijd- en kostenbesparing of ter voorkoming van discontinuïteit bij inschakeling van een derde. Hierbij moet wel worden opgemerkt dat deze dubbelrol, vooral als een bindende beslissing wordt gevraagd, complicaties met zich kan brengen.​[93]​ Voorts kunnen partijen, als de situatie zich daar meer voor leent, besluiten een (verder) onderhandelingstraject over te slaan en direct het traject van een bindende einduitspraak door bijvoorbeeld de rechter ingaan. Er blijven immers altijd geschillen die het beste door de rechter kunnen worden beslist.​[94]​ Dat kan bijvoorbeeld aan de orde zijn als er een precedent of openbare uitspraak gewenst is, er een (te) grote machtsongelijkheid tussen partijen is of als uitsluitend een rechterlijke uitspraak de oplossing kan brengen. Ook kan een geschil zo zijn geëscaleerd dat een consensuele geschiloplossing niet meer tot de mogelijkheden behoort. 

Het bepalen van de juiste interventie(s) zal uiteraard pas kunnen plaatsvinden na een goede diagnose van het concrete geschil. Dit neemt niet weg dat het op voorhand contractueel overeenkomen van een geschillenregeling belangrijk blijft. Een feit is immers dat op het moment dat partijen echt in een geschil verwikkeld zijn geraakt, zij vaak ook problemen hebben met het gezamenlijk kiezen voor de beste manier van geschiloplossing.​[95]​ Voorts aarzelen partijen soms om bij een gerezen geschil aan hun wederpartij een voorstel tot het beproeven van ADR te doen, omdat dit zou kunnen worden uitgelegd als een teken van zwakte. Het vooraf uitzetten van de (in beginsel) te volgen hoofdroute kan voor deze dilemma’s een oplossing bieden. Maar ook diverse andere zaken kunnen al bij voorbaat worden geregeld. Denk aan een tijdslimiet voor de onderhandelingen, een benoemingsmechanisme voor de eventueel in te schakelen derde(n), een voorziening om de verschillende fasen in het geschiloplossingsproces zo goed mogelijk op elkaar te laten aansluiten, etc.​[96]​ In de buitenlandse literatuur treft men checklists aan van kwesties die in overweging moeten worden genomen bij het ontwerpen van ADR-clausules.​[97]​ Deze checklists kunnen ook voor Nederlandse situaties een bron van inspiratie zijn, zij het dat verdere concretisering afgestemd op de specifieke omstandigheden nodig zal blijven. 
De voorstellen voor een geschillenregeling die in deze paragraaf zijn gedaan, zijn vooral afgestemd op de problematiek van de imprévision. Voor andere geschillen in  commerciële (duur)relaties kan wellicht net een iets andere uitwerking vereist zijn. De hoofdlijnen zullen echter, in ieder geval ten aanzien van een eventuele onderhandelingsplicht, hetzelfde blijven. Daarom kan een uitwerking van die plicht in een meer algemene ADR-clausule, met differentiatiemogelijkheden naar de verschillende typen uitvoerings- en beëindigingsgeschillen, voor bepaalde situaties ook interessant zijn. Op die mogelijkheid wees ik hiervoor al. Zelfregulering niet door partijen zelf, maar via branches of organisaties komt dan eveneens in beeld.​[98]​   
 

6.	Slot    

Tien jaar geleden vermeldde Hijma het al: de Lando Principles en Unidroit Principles boeien ten zeerste,  vooral op het hier besproken terrein van de imprévision.​[99]​ Inmiddels wordt de centrale positie van heronderhandelingen bij imprévision in de Principles niet alleen meer door de zakelijke praktijk en diverse rechtswetenschappers als duidelijke winst gezien. Ook een modern contracts- en geschilbeslechtingsperspectief verlangt dat ons recht en de daarop gebaseerde rechtspraktijk op bepaalde punten worden aangepast, opdat zelfregulering door partijen beter kan worden ondersteund. Vooral ook de in dit verband spelende (rechts)ontwikkelingen rechtvaardigen mijns inziens een meer structurele inbedding in ons recht van een, met de regeling in de Principles vergelijkbare, primaire heronderhandelingsplicht bij imprévision, in ieder geval bij geschillen in commerciële (duur)contracten. Ik acht de kans op een daadwerkelijke acceptatie van een dergelijke plicht  in ons recht (los van een eventuele voorziening in het kader van een Europees privaatrecht op dit vlak) nu dan ook aanmerkelijk groter dan zij een aantal jaren geleden was. 
Een in rechte erkende onderhandelingsplicht kan, zoals toegelicht, niet anders dan algemeen en open zijn geformuleerd. Ook een belangrijke voorziening als de Hardship Clause 2003 van de International Chamber of Commerce die een contractuele heronderhandelingsplicht in het leven roept, werkt deze plicht niet verder uit. De door de huidige eisen van een behoorlijke conflicthantering verlangde verdere invulling van die plicht zal daarom vooral vanuit de praktijk zelf moeten gebeuren. Het is juist op het terrein van de imprévision dat deze nadere zelfregulering, zoals geïllustreerd, al behoorlijk gestalte heeft gekregen en de praktijk ook nieuwe mogelijkheden aanreikt voor een adequate geschiloplossing. Aan de hand daarvan kunnen contractuele geschillenregelingen (nog) beter worden ingericht. Opvallend hierbij is dat de praktijk tot nu toe zonder dwingende norm van buitenaf al behoorlijk vaak met behulp van informele mechanismen tot  redelijk goede oplossingen bij imprévision is weten te komen. Dit kan mijn inziens alleen nog maar verbeteren als ook (Europese) overheidsmaatregelen, die erop zijn gericht rechtssubjecten in staat stellen om zo veel mogelijk zelf hun geschillen op te lossen, verder zullen worden geëffectueerd en eventuele hierop gerichte nieuwe procesrechtelijke voorzieningen zullen worden ingevoerd. Naar mijn mening zal de geschiloplossing in meerdere typen commerciële geschillen daar baat bij kunnen hebben. 
 Daarnaast blijft het realiseren van verder maatwerk voor de geschiloplossing via zelfregulering (door partijen zelf dan wel via branches of organisaties) bij de diverse typen commerciële geschillen hard nodig. De mogelijkheid van een vroegtijdige interventie door een of meer derden (die eventueel ook de bevoegdheid hebben om op deelpunten van het geschil te beslissen) zal daarbij, zoals ik in deze bijdrage heb toegelicht voor imprévision-geschillen, een belangrijk winstpunt kunnen zijn. Het zou mooi zijn als de contractspraktijk deze suggestie, naast andere gedane voorstellen, op ruimere schaal zou gaan toepassen.       














^1	 * De auteur is verbonden aan de vakgroep privaatrecht van de Universiteit van Tilburg. Zij dankt prof. mr.  M.A.M.C. van den Berg, prof. mr. J.B.M. Vranken, mr. M.W. de Hoon en mr. C.J.M. van Doorn voor hun commentaar bij een eerdere versie van dit artikel.    Zelfregulering speelt ook in breder verband een steeds grotere rol, niet alleen nationaal maar ook  internationaal, zie Klaus Peter Berger, European Private Law, Lex Mercatoria and Globalisation, in: A. Hartkamp e.a. (eds.), Towards a European Civil Code, Third fully Revised and Expanded Edition, Nijmegen: Ars Aequi Libri/ Den Haag: Kluwer Law International, 2004, p. 45-46. Zie Asser/Vranken (2005), nr. 78-90 voor een overzicht van diverse vormen van private regelgeving/zelfregulering.
^2	  Het Ontwerp voor de Principles of Commercial Agency, Franchise and Distribution, zie <http://www.sgecc.net> van de Study Group on a European Civil Code (Amsterdam Team), opvolger van de Lando-Commissie, bevat op dit punt geen aanvullende of afwijkende voorziening. 
^3	  Vgl. hiervoor met name A. Hammerstein & J.B.M. Vranken, Beëindigen en wijzigen van overeenkomsten, Monografieën Nieuw BW, Deventer: Kluwer, 2003; E.J.M. van Beukering-Rosmuller, Aanpassings- en wijzigingsbevoegdheden als materieelrechtelijk conflicthanteringsmechanisme, toegelicht voor contractuele geschillen in commerciële relaties, NTBR 2004, p. 427-438.  Zie specifiek voor de opzegging M.W. de Hoon, Opzegging in overleg, NJB 2001, p. 891-895 en Conflictbeheersing bij opzegging (diss. UvT), Den Haag: Boom Juridische uitgevers, 2005.  
^4	  Het begrip onvoorziene omstandigheden kent meerdere invullingen, mede aan de hand van de eis of een bepaalde omstandigheid onvoorzien (subjectieve benadering) dan wel onvoorzienbaar (objectieve benadering) moet zijn. Art. 6: 258 BW vereist omstandigheden, ingetreden na het sluiten van de overeenkomst, die partijen niet (uitdrukkelijk of stilzwijgend) in hun overeenkomst hebben verdisconteerd, derhalve omstandigheden waarin zij niet hebben voorzien (PG Boek 6, p. 968, 973). De voorzienbaarheid is niettemin mede bepalend bij de uitleg van hetgeen al dan niet in het contract ligt verdisconteerd. De Principles kennen daarentegen uitdrukkelijk de eis van onvoorzienbaarheid, zie art. 6: 111 lid 2 PECL en art. 6.2.2 Unidroit Principles. 
^5	  Vgl. voor een gedocumenteerde uiteenzetting van de opvattingen in de diverse (Europese) landen o.a.  P. Abas, Rebus sic stantibus, Deventer: Kluwer, 1989; K. Zweigert & H. Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, Tübingen: Mohr, 1996, p. 516-537; M.W. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht (diss. Universiteit Utrecht), Deventer: Kluwer, 1999, p. 319-363. Van de West-Europese landen die de imprévision niet of slechts in zeer beperkte mate erkennen zijn vooral Frankrijk en België te noemen.  Zie voor de opvattingen in de internationale (arbitrage)praktijk N. Nassar, Sanctity of Contracts Revisited. A study in the Theory and Practice of Long-Term International Contracts, Dordrecht: Nijhoff, 1995, p. 193-230. Omtrent de keuze in de Principles: B. Dutoit, Le droit des contrats face à la globalisation des relations humaines, in: P. Tercier e.a. (eds.), Gauchs Welt. Festschrift für Peter Gauch, Zürich: Schulthess, 2004, p. 379-393. 
^6	  Daarbij beperk ik mij in deze bijdrage voor wat betreft de bespreking van het materiële recht tot het algemene overeenkomstenrecht. Waar ik het Nederlandse recht bespreek, blijven derhalve de boeken 7, 7A en 8 BW, waarin verscheidene bijzondere (duur)overeenkomsten zijn geregeld, buiten beschouwing. Zie Hammerstein & Vranken (2003), nr. 2, voor een overzicht van de aanvullende of afwijkende voorzieningen op het punt van de vernietiging, ontbinding en wijziging of aanpassing van de in die boeken geregelde overeenkomsten. In veel gevallen zal ten aanzien van de (mogelijkheid van wijziging bij) imprévision moeten worden teruggevallen op het algemene overeenkomstenrecht.
^7	  Zo moeten ingevolge art. 6:258 lid 1 BW de onvoorziene omstandigheden van dien aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid geen ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst mag verwachten. Krachtens lid 2 wordt een wijziging of ontbinding niet uitgesproken indien bepaalde omstandigheden op grond van de overeenkomst of verkeersopvatting voor rekening komen van degene die zich erop beroept. De enkele bezwaarlijkheid van nakoming van het contract zal in het zakenleven doorgaans tot het ondernemersrisico worden gerekend. De wetsgeschiedenis zegt voorts dat de rechter terughoudend moet zijn in het honoreren van een verzoek tot wijziging of ontbinding krachtens art. 6:258 BW (PG Boek 6, p. 974). De Hoge Raad sluit zich bij deze opvatting aan, zie o.a. HR 19 november 1993, NJ 1994, 156 (Campina/Van Jole) en HR 20 februari 1998, NJ 1998, 493 (Briljant Schreuders/ABP). Ook in de Principles wordt het uitgangspunt gevormd door de verbindende kracht van de overeenkomst (art. 6:111 lid 1/art. 6.2.2. Unidroit Principles), ook wanneer de uitvoering daarvan meer bezwaarlijk wordt. Het basisvereiste voor een uitzondering op die regel is dat nakoming excessief bezwaarlijk wordt (art. 6:111 lid 2 PECL) resp. de loop der gebeurtenissen het contractuele evenwicht fundamenteel verandert (art. 6.2.2 Unidroit Principles). Zie voor nadere vereisten bovendien art. 6:111 lid 2 sub a-c PECL en art. 6.2.2 sub a-d Unidroit Principles. 
^8	  Zie bijvoorbeeld R.P.J.L. Tjittes, De eenzijdige wijziging van een contract, in: D.C. Buijs e.a. (red.), Mok-aria, Deventer: Kluwer, 2002, p. 368. 
^9	  Zo geldt naar Nederlands recht, zie HR 25 juni 1999, NJ 1999, 602 (VvE/CSM), dat aan de rechtsgeldigheid van een opzegging ex art. 6:248 niet in de weg staat dat de opzeggende partij op grond van dezelfde omstandigheden als die grond voor opzegging vormen, een beroep op art. 6:258 BW had kunnen doen. Opzegging is in beginsel mogelijk zonder dat er sprake is van een tekortkoming bij de wederpartij of van een andere voor haar risico komende omstandigheid. Ook aan de strikte vereisten voor imprévision hoeft niet te zijn voldaan. Een opzegging zal veelal buitengerechtelijk plaatsvinden, zie verder Hammerstein & Vranken (2003), nr. 14, 24. 
^10	  Dit is heersende leer. Aangenomen wordt dat als een contractuele of wettelijke opzeggingsbevoegdheid ontbreekt, een (onbenoemde) duurovereenkomst voor bepaalde tijd slechts tussentijds opzegbaar is als er sprake is van een onvoorziene omstandigheid (met de daarvoor geldende strikte eisen), zie HR 21 oktober 1988, NJ 1990, 439 (Mondia/Calanda) en HR 10 augustus 1994, NJ 1994, 688 (Aerts/Kneepkens). Daarentegen zijn duurovereenkomsten voor onbepaalde tijd in beginsel wel opzegbaar, op grond van de wet, het contract of de redelijkheid en billijkheid (6:248 BW). Diezelfde redelijkheid en billijkheid in verband met de omstandigheden van het geval kunnen een opzegging zonder zwaarwegend belang of zonder een redelijke termijn en/of schadevergoeding echter beletten, zie HR 3 december 1999, NJ 2000, 120 (Latour/De Bruijn) en HR 21 juni 1991, NJ 1991, 742 (Mattel/Borka).    
^11	  Zo werkt de opzegging bijvoorbeeld alleen naar de toekomst. De opzeggende partij heeft bijna altijd te maken met een opzegtermijn en/of schadevergoeding. Bij toepassing van art. 6:258 BW kan de rechter flankerende maatregelen treffen en aan de wijziging of ontbinding  (waaraan ook een schadeloosstelling gekoppeld kan zijn, zie met name art. 6:260 lid 1) ook terugwerkende kracht verlenen (art. 6:258 lid 1, slot).  
^12	  Een primaire onderhandelingsplicht, gericht op aanpassing dan wel het in overleg beëindigen van een contract, wordt ook wel bepleit bij de opzegging, althans in het kader van bepaalde (duur)contracten, zie De Hoon (2001 en 2005); Hammerstein & Vranken (2003), nr. 44 jo. nr. 38; Van Beukering-Rosmuller (2004), p. 435-436.
^13	   Het dwingendrechtelijke karakter van art. 6:258 BW (en 6:260), zie art. 6:250 BW, waardoor partijen elkaar (uiteindelijk) niet van een beroep op de rechter kunnen afhouden, staat er ook niet aan in de weg dat partijen in overleg, buiten de rechter om, hun overeenkomst aan de gewijzigde omstandigheden kunnen aanpassen, zie ook PG Boek 6, p. 975.  
^14	  De praktijk kent naast hardship-clausules o.a. ook indexeringsclausules, force majeure-clausules en aanpassingsclausules van algemene aard.    
^15	  Zie J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Contractenrecht, Deventer: Kluwer, 2001, p. 770.
^16	  Ik sluit mij hiermee aan bij Van Dunné (2001), p. 760. Een veel voorgestelde oplossing is ook verdeling van het nadeel door twee, zonder aftrek van het contractsrisico.
^17	  J.H. Dalhuisen, De betekenis van de hardship-clausule, NJB 1976, p. 174.
^18	  Op een andere plaats ben ik hier al uitvoeriger op ingegaan, zie Van Beukering-Rosmuller (2004). Het streven naar belangenmaximalisatie en, waar mogelijk, coöperatie in complexere (duur)contracten is aangetoond in uitgebreid (Amerikaans) rechtssociologisch/empirisch onderzoek van met name Macaulay. Zie voor een bespreking daarvan M.W. Hesselink, Contractenrecht in perspectief, Den Haag: Boom Juridische uitgevers, 2004, p. 153-167. Resultaten van onderzoek van een Nederlandse rechtssocioloog in drie Europese landen (Nederland, België en Duitland) sluiten aan bij de conclusies van Macaulay, zie A. Jettinghoff, Het komt zelden voor. Beheersing van klachten en geschillen in relaties tussen bedrijven (diss. UM), Maastricht: Metajuridica Publications, 2001, p. 183-208. Onderzoek van G. Rooks, Contract en conflict: strategisch management van inkooptransacties, Amsterdam: Thesis, 2002, laat hetzelfde beeld zien. Vgl. in dit verband voorts F.W. Grosheide, Evenwicht in internationale commerciële contractsverhoudingen, in: Grosheide e.a. (red.), Europees privaatrecht, Molengrafica 1996, Lelystad: Koninklijke Vermande, 1996, p. 45-97.
^19	  Het kan ook zijn dat het tegenovergestelde is overeengekomen. Partijen kunnen immers afspraken maken die een snelle beëindiging van de contractsband kunnen bewerkstelligen, zij het dat hierbij de vraag rijst hoever deze vrijheid kan gaan.  
^20	  Zo ook Hesselink, in: M.W. Hesselink & G.J.P. de Vries, Principles of European contract law, Preadviezen, uitgebracht voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht, Deventer: Kluwer, 2001, p. 35-36. De wel gehoorde stelling dat (grote) commerciële partijen vooral behoefte hebben aan rechtszekerheid boven billijkheid in een concreet geval (zie o.a. R.H.J. van Bijnen, NJB 2004, p. 2080-2088, en de aldaar in dit verband aangehaalde literatuur; dezelfde, Aanvullend contractenrecht (diss. UvT), Den Haag: Boom Juridische uitgevers, 2005, p. 101-102), gaat dus kennelijk niet altijd op. De vraag is ook hoe een onverkort vasthouden aan deze stelling zich verhoudt tot de commerciële praktijk (die voor met name duurcontracten flexibiliteit eveneens een groot goed acht en veelvuldig gebruik maakt van meer open normen als bijvoorbeeld de hardship-clausule en bovendien de op de redelijkheid en billijkheid geënte lex mercatoria toepast) en tot de Principles die immers ook meer open normen hanteren, waaronder de heronderhandelingsplicht bij onvoorziene omstandigheden.  
^21	  Het grootste verschil tussen beide regelingen is dat de Unidroit Principles slechts van toepassing kunnen zijn in internationale commerciële contracten, terwijl de Lando Principles vooral zijn ontworpen met het oog op een te harmoniseren algemeen Europees contractenrecht en ook in een zuiver nationale rechtsverhouding toepasbaar kunnen zijn. Zie voor het thema imprévision vooral O. Lando & H. Beale, the Principles of European Contract Law, Part I & II, Combined and Revised, Den Haag: Kluwer Law International, 2000 (tekst en Comments). In 2004 is een nieuwe versie van de door de Unidroit opgestelde Principles of International Commercial Contracts (PICC) verschenen. Zie H. Kronke, Unidroit Principles of International Commercial Contracts, Rome: Unidroit, 2004, voor tekst en Comments. Ook na de wijziging van de PICC zijn beide Principles inhoudelijk sterk op elkaar blijven lijken.
^22	  Zie art. 1:101 en 1:103 PECL alsmede Lando/Beale (2000), p. XXIII-XXV en de Preamble bij de PICC, met Comment 4-8. Met name aan een conflictenrechtelijke rechtskeuze voor de Principles door partijen (als een van de aanwendingsmogelijkheden van de Principles) in een internationaal contract kleven echter nog de nodige haken en ogen. Het is de vraag of deze keuze door de rechter zal worden geaccepteerd. Zie over deze problematiek o.a. K. Boele-Woelki, Principles en IPR. Enkele beschouwingen over de toepassing van de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts en de Principles of European Contract Law op internationale overeenkomsten (rede Universiteit van Utrecht), Lelystad: Koninlijke Vermande, 1995; Hartkamp, Principles of Contract Law, in:  Hartkamp e.a. (2004), p. 128-131. 
^23	  Vgl. O. Lando, Principles of European Contract Law and Unidroit Principles: similarities, differences and perspectives, Roma: Centro di studi e ricerche di diritto comparator e straniero, 2002, p. 1-13 en dezelfde, A vision of a future world contract law. Impact of European and Unidroit Contract Principles, Uniform commercial code law journal, 2004, p. 3-46; Hartkamp (2004), p. 131. Op de diverse wetenschappelijke initiatieven voor een Europees privaatrecht ga ik hier niet verder in. Ik wil op deze plaats slechts melding maken van recente initiatieven die het Europees Parlement en de Europese Commissie op dit terrein hebben genomen: de Resolutie van het Europees Parlement over de harmonisatie van het burgerlijk en handelsrecht van de lidstaten, C5-0471/2001, PbEG 2002, C 140 E/538 en de vervolgresolutie van 2 september 2003, P5_TA (2003) 0355, alsmede het zogenaamde Actieplan voor een coherenter Europees contractenrecht: Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement en de Raad – Een coherenter Europees Verbintenissenrecht- Een Actieplan, COM (2003) 68 def., PbEG 2003 C63 en het vervolg: de Mededeling Europees Verbintenissenrecht en de herziening van het acquis; verdere maatregelen, COM (2004) 651 def. Een eerste maatregel in dit verband is een (door wetenschappers te ontwerpen) Common Frame of Reference, waarover o.a. M.Tj. Bouwes, Harmonisatie van het burgerlijk recht door de achterdeur, NJB 2005, p. 944 e.v.  De harmoniseringsactiviteiten van de Europese Commissie zijn thans nog vooral faciliterend, technisch van aard.   
^24	  Zie M.J. Bonell, The Unidroit Principles in practice: caselaw and bibliography on the principles of commercial contracts, Ardsley, NY: Transnational, 2002, en in het onderhavige verband met name de uitspraken genoemd bij de art. 6.2.1-6.2.3 over ‘hardship’  en voorts <http://www.unilex.info>.
^25	  M.J. Bonell, Do we need a Global Commercial Code? Uniform Law Review, 2000, p. 469-481; Lando (2002), p. 11-12 en  (2004), p. 3-46. 
^26	  Zie voorts art. 6.2.3 PICC, Comment 5. Ook het verzoek tot heronderhandeling dient te goeder trouw te zijn gedaan, in de verwachting dat ‘hardship’ werkelijk aanwezig is. Er mag derhalve geen sprake zijn van een louter tactische zet. In de onderhandelingen zelf mogen partijen elkaar in ieder geval niet tegenwerken en dient alle noodzakelijke informatie te worden verschaft.  
^27	  Vgl. ook art. 6:111 PECL, Comment C: ‘The negotiations must be conducted in good faith, that is to say, they must not be either protracted or broken off abusively.’  
^28	   Art. 6:111 lid 3 PECL bepaalt op dit punt immers: ‘In either case, the court may award damages for the loss suffered through a party refusing to negotiate or breaking off negotiations contrary to good faith and fair dealing.’  
^29	  Zie over de eisen die (in menig rechtsstelsel) worden gesteld aan een te goeder trouw onderhandelen en het (marginale) toetsingskader en de sanctiemogelijkheden ook Van Beukering-Rosmuller (2004), p. 436-438. Als onderhandelingen worden afgebroken zal dat overigens vaak zijn omdat partijen gewoon niet tot overeenstemming komen. 
^30	  Vgl. voor een uitwerking hiervan (met nuanceverschillen) J. Hijma, Imprévision, in: M.E. Franke e.a. (red.), Europees contractenrecht (BW-krant jaarboek 1995), Arnhem: Gouda Quint, 1995, p. 66-68; M.E.M.G. Peletier, Rechterlijke vrijheid en partij-autonomie (diss. VU Amsterdam), Den Haag: Boom Juridische uitgevers, 1999,  p. 146-151;  Tjittes (2002), p. 368-371; Asser-Hartkamp 4-II, nr. 332, 334.  
^31	  Onder omstandigheden kan beëindiging of aanpassing van het contract door de rechter geen geschikte oplossing zijn, hetgeen kan betekenen dat de partijen verdere onderhandelingen worden opgelegd of dat het oorspronkelijke contract ongewijzigd dient te worden voortgezet, aldus Comment 7 bij art. 6.2.3 lid 4  Unidroit Principles.  
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^53	  Vgl. ook noot 50. Vooral het punt van de vertrouwelijkheid van de mediation-procedure zal nader geregeld moeten worden. In de mogelijkheid van doorverwijzing naar mediation vanuit een procedure, ook een aspect in de ontwerp-Richtlijn, is bij ons al voorzien (vgl. noot 48). 
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